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La reserva del fallo condenatorio es
una institucién que adn no encuentra
el desarrollo y aceptacion que requie-

re en nuestro sistema penal; ‘esto se
debe en gran medida a un-temor en
nuestros jueces que esta baéado en el
hecho de que la aplicacion de tal
institucion es algo que les resulta
novedosa y, por ende, susceptible —
segin su mentalidad—:de fallar, de
restar credibilidad en el sistema y en
su propia actuaciéon como:jueces, de
motivar sospechas.

El autor del articulo que sigue, nos
senala las bondades de esta institu-
cién como.factor que puede evitar los
cfectos nocivos de las prisiones en
determinados casos que no lo
ameritan, contribuyendo asi a la

despenalizacién de nuestro sistema.
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INTRODUCCION

La imagen que hoy tenemos de las prisiones no ¢s la
misma en comparacion a otros tiempos. Resulta dificil creer
que hasta hace dos siglos la prisién fue reivindicada como
una alternativa humanitaria a las penas hasta cse momento
vigentes: la pena capital, los tormentos y el exilio.

La pena de muerte aceptaba diversas formas de ejecu-
cion. El apedreamiento, la horca, 1a hoguera, la decapita-
cién, el entierro en vida y el fusilamiento eran sélo algu-
nas de ellas. En Hesse, Alemania, se solia clavar una estaca
secay cortada cn forma puntiaguda en el corazdén del hom-
bre que habfa cometido violacion; los dos primeros gol-
pes correspondian, por derecho, a la propia victima.

En los tormentos eran frecuentes las flagelaciones, las
mutilaciones y las marcas de hierro sobre el cuerpo del
condenado. A quien dirigfa una ofensa contra una persona
de clase supcrior se le cortaba la lengua; entre los germanos
s¢ cortaba la mano con que habfa prestado juramento al
culpable de falso testimonio; las marcas de hierro sobre la
frente del culpable de defraudacién, servian, a la vez, como
pena y como seflal de cuidado para los demds.

Es a fines del siglo XVIII, bajo la influencia de la co-
rriente humanitaria que caracteriz6 la época de la Revolu-
c16n Francesa, que las penas capital y corporales empeza-
ron a ser sustituidas por las penas privativas de libertad.
Lo cual reportaba de paso, grandes beneficios al Estado,
pues aprovechaba la mano de obra ociosa del condenado
para fines productivos. Asf, razones humanitarias y eco-
ndémicas estuvieron cn la base del nacimiento de la prisién
como pena en si, lo cual fue visto como un gran avance.

En nuestros dias, somos menos complacientes con las
prisiones. Y con justa razén. Resulta trillado afirmar que
las cdrccles estdn sobrepobladas con individuos de los cs-
tratos més bajos de la sociedad. El sistema penal, siempre
se ha dicho, tiene como clientela predilecta a personas pro-
venientes de los sectores menos favorecidos, a aquellos
que, por su situacién, estdn mds propensos a la realizacion
de las conductas que, desdc un punto de vista vertical o
catastopico —en términos de Hulsman—, son catalogadas
como delictivas.

Si somos conscientes de ello, si nos percatamos de
que la sociedad impone las condiciones de desigualdad
material, de miseria y, por tanto, de falta de oportunidades
para la satisfaccion de las necesidades mds elementales,
tenemos que convenir ¢n que, en gran medida, el derecho
penal se convierte cn un instrumento a través del cual des-
cargamos en los desposeidos la expiacion de culpas aje-
nas, que toda sociedad tiene los delincuentes que se mere-
ce. Siguiendo a Mufioz Conde cuando dice que el derecho
penal no protege por igual todos los bienes respecto de los
cuales tienen igual interés todos los ciudadanos, que Ia ley
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no es igual para todos y que el sta-
tus de criminal no se aplica por
igual a todos los sujetos, podemos
concluir que el sistema penal es
altamente selectivo y discriminan-
te. Estamos pues, ante la decaden-
cia del mito del derecho penal como un derecho igualitario.

Isto se agrava con el estado de nuestras cdarceles,

convertidas en lugares de hacinamiento donde justos y
pecadores corren la misma suerte. Donde se espera que
el 30% de los internos —aquellos que purgan condenas—
quede rehabilitados para su vida post-penitenciaria y que
el restante 70% espere una sentencia ~quizds— absolutoria,
No creemos dramatizar cuando decimos que la vida car-
celaria estd marcada por motines, agresiones, drogas, co-
rrupcion, promiscuidad; en otras palabras por vielencia.
De esto tenemos que muchos conciban nuestros “centros
de rehabilitacion” como “jaulas humanas™ o -no sabe-
mos si mejor o peor— como escuelas del crimen, donde
algunos contintian su carrera criminal y donde la mayo-
ria queda marcada

por el fenomeno de

la prisonizacion' 'y

con ¢l estigma de

haber pasado por

una prision.

Mas sc alzan vo-
ces quc no sélo
cucstionan razones
de forma, sino tam-
bién, y sobre todo,
de fondo. Siguiendo
a Bergalli®, pode-
mos comprobar que
las atendibles pre-
ocupaciones de
quicnes buscan el
cumplimiento de los
derechos y garantias
consagrados formalmente en favor de la clientela penal,
les seducen al extremo de soslayar el andlisis subyacente
alainstitucion. Las exigencias de una mejor infraestruc-
tura y un mejor trato a los internos nos distraen lo sufi-
ciente como para no advertir que la organizacion y disci-
plina de las cdrceles reproducen un sistema autoritario,
donde la observancia de las rigidas —y a veces absurdas—
normas de la prisidn, se erigen como el eje fundamental
de una supuesta resocializacion. O, como dice Teresa
Miralles.® que los agentes penitenciarios entienden por
disciplina la capacidad del interno para subordinarse obe-
dicntemente a las miltiples normas, vejamenes, insultos
y trabajos que vive durante su condena.

Somos conscientes que la situacion carcelaria es sélo
una de las manifestaciones de la crisis de nuestro sistcma
penal. El sufrimiento de un individuo, sin embargo, no
cmpieza con la imposicién de una pena. En realidad em-
picza mucho antes.

La simple sospecha sobre un individuo pone en movi-
miento la maquinaria coercitiva del Estado, en la que se
suelen suceder vejamencs y tropelfas. Sea a nivel policial
o judicial, précticas represivas e inquisitivas adoptan for-
mas violatorias de los derechos y garantias mas elementa-
les. Un proceso lento, engorroso y burocratico parece di-

1 Cuando un interno se adapta a las costumbres o cddigos de conducta predomi-
nantes en fa prision, se produce el fenémeno denominado prisonizacion.
2 “iEsta es la carcel que tenemos...(pero no queremos)!” En Revista derecho penal

sehado exclusivamente cn perjuicio del sometido como
instrumento de averiguacion de la verdad a toda costa. Asi,
el sistema judicial es visto como una gran estructura de
legalizacion de la injusticia, como un sistema lento y no
confiable, que permite la atroz realidad de presos sin con-
dena y, peor aiin, la condena de inocentes.

Este estado de cosas generd, con distinta fortuna, mo-
vimientos de reforma. Con mayor o menor conviceion, sc
adoptaron férmulas ¢ instituciones que pretendicron
reencauzar todo cf sistema penal, teniendo como eje fun-
damental ¢l respeto de la dignidad de la persona. Asi, el
denominador comun cn todos aquellos que conciben atn
al derecho penal como una “amarga necesidad™ estd dado
por la limitacién de la potestad punitiva del Estado como
una cxigencia clemental dentro de un estado social y de-
mocrdtico de derecho. Esta es la espina dorsal de cual-
quier proceso de reforma del sistema penal.

Por todo ello se ponen cortapisas a ta actuacion poli-
cial, s¢ busca un proceso dgil, respetuoso de los derechos
fundamentales y no por cso menos clicaz. Se limita el re-

curso alas penas alo
estrictamente nece-
sario, y de cjecutar
¢stas, haciéndolo en
las mejores condi-
ciones posibles. Es-
tos son los line-
amientos, fos
principios, siempre
en la busqueda de
una sociedad demo-
cratica y en el afian-
zamiento del estado
de derecho.

En esta linca po-
demos inscribir la re-
serva del fallo con-
denatorio, como una
limitacion al 7w

punendi. por razones de eficacia y minima afectacion so-
cial. Como una renuncia condicional a la condena en deli-
tos de menor gravedad. No es ¢l tnico caso. En fa misma
direccion tenemos al principio de oportunidad, a la exen-
cion de pena, a la suspension de cjecucion de la pena. las
conversiones, ctc.

Dcbemos, pues, reconocer a nuestros legisladores de
1991, ese afdn por buscar nuevas formulas que limitasen
la potestad punitiva del Estado. Con la reserva del fallo
condenatorio se quicren cvitar los efectos crimindgenos y
estigmatizantes producidos, sobre todo, por las condenas
a penas privativas de libertad de corta duracion. Es una
respuesta de la politica criminal ante el fracaso de las pe-
nas convencionales aplicadas a delitos de menor lesividad
social. Sin embargo, esto no debe quedar en buenas inten-
ciones. La incorporacion de nuevas instituciones no serd
suficiente. Deberd encajar en ¢l mejoramiento de toda la
administracion de justicia, en la toma de conciencia de los
operadores juridicos, en el continuo replantcamiento de
los fines y problemas del derccho penal. Esta es una agen-
da permanente. Pensar lo contrario seria pretender cortar
una infeccion con un simple analgésico.

y criminologia: Universidad Externado de Colombia. N° 45, 1991.p 132
3 “Elcontrol formal: la carcel” En: EI pensamiento criminoldgico I1. Bergalli y otros.
Bogota, Temis, 1983. p 114-115.
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Resulta interesante analizar
qué sucede en los delitos para los
que el legislador dispuso penas
privativas de libertad alternativa o
conjuntamente a otras penas. En
el primer caso, si un delito estd
sancionado con pena privativa de libertad superior a tres
afios —de lo que hasta aqui la reserva no resultarfa aplica-
ble— o, alternativamente, a prestacién de servicios comu-
nitarios, entendemos aplicable la reserva del fallo conde-
natorio cuando el juez vaya a imponer una sancion inferior
a las noventa jornadas, como puede suceder en el caso del
delito de infanticidio del articulo 110°.

En cambio. cuando las otras penas sean impuestas
como accesorias 0 conjuntas a la privativa de libertad, no
la consideramos aplicable, aun cuando las accesorias fueren
inferiores a los limites impuestos por el scgundo y tercer
inciso del segundo parrafo del articulo 62°. Asi, en ¢l deli-
to de peculado, donde la inhabilitacién va anexa a la pena
privativa de libertad (articulo 387°y 426°), o en el de omi-
sion de informacién (articulo 245°), donde la multa es im-
puesta como accesoria.

Somos de la opinién que deberia considerarse aplica-
ble la reserva del fallo condenatorio en los casos de ate-
nuacién de la responsabilidad penal en los que, por diver-
sas circunstancias, se
procede a la disminu-
cién de las penas. Si
la racionalidad de la
rescrva del fallo es
evitar laimposicién de
condenas menores, no
vemos porqué negar
cste beneficio en los
€asos en que, si bien
la pena conminada no
satisface el limite im-
puesto por el inciso
primero del articulo
62°, por otras razones la pena a imponer scrd atenuada.
Donde hay la misma razén hay el mismo derecho. Por lo
cual ponemos a consideracion la necesidad de una modifi-
cacion legislativa en ese sentido. Si fuese asf, la reserva
del fallo condenatorio resultaria aplicable para los impu-
tables restringidos, para los casos de tentativa, error de
prohibicion y otros, en los que el juez concluya un pro-
néstico favorable.

REPARACION CIVIL

Como se sabe, la reserva del fallo condenatorio su-
pone una abstencién en el pronunciamicnto de la conde-
na, sin perjuicio de la fijacion de la reparacién civil (ar-
ticulo 63° pdarrafo primero). Consideramos sin
fundamento las criticas lanzadas en este punto por quic-
nes piensan que la fijacién de la reparacién civil vulnera
ta garantia dc la presuncion de inocencia.® Consideran
que, al no haber condena, la garantia de la presuncién de
inocencia permanece inalterable, de lo que no cabe pro-
nunciarse sobre la reparacion civil. Suponen también que,

6 La presuncion de inocencia es una garantia reconocida a todo aquel a quien se le
atribuye la comision de un delito. Nuestra Constitucin establece que toda persona
es considerada inocente mientras no se haya declarado judiciaimente su respon-
sabilidad. Para Alberto Binder, el imputado ingresa al proceso libre de culpay, por
tanto. debe ser tratado como tal, teniendo derecho. por ejemplo, a no ser objeto de
comentarios publicos perjudiciales por parte de las autoridades (Binder: Introduc-
cion al derecho procesal penal. Bs. Aires, Ad hoc, 1993. p 125.

al ser la reparacién civil una consecuencia accesoria de
la condena, al no pronunciarse esta tltima, tampoco debe
pronunciarse la primera.

Vemos facilmente que la aplicacion de la reserva del
fallo condenatorio supone la certeza de culpabilidad del
agente, pues lo contrario —la duda sobre su responsabili-
dad- llevaria a la absolucién del procesado. Resulta, asi,
absurdo continuar invocando la presuncion de inocencia,
pues estamos ante quien fue hallado responsable. Ademas
laresponsabilidad civil no depende ni de la efectiva impo-
sicion de una pena ni, incluso, de la responsabilidad penal
del agente. La responsabilidad civil, por el contrario, tiene
fundamento en la existencia de un daio a ser reparado por
quicn sea considerado como autor o responsable. Asi, ¢l
padre o tutor respondera civilmente por los dafos ocasio-
nados por ¢l menor bajo su guarda, aunque este Gltimo no
sea penalmente responsable.

Abundando en lo anterior, apreciamos quc ni las causa-
les de extincién de la accién penal, ni las de exclusion de
punibilidad afcctan la pretension de naturaleza civil. En el
caso de la muerte del imputado —causa de extincidn de la
accién penal—, el monto de la reparacion, que fue materia
de transaccion antes de su muerte (articulo 1306° del Codi-
go Civil), constituirfa una deuda de la masa hercditaria y
transmisible a los herederos. Tampoco se reprimirdn los

hurtos, apropiacioncs,
defraudaciones o da-
flos cntre parientes,
pero jno sc podrd
compeler a que el au-
tor devuelva lo sustrai-
do o apodcerado, o que
repare ¢l dafto causa-
do? S serd posible,
pues la responsabili-
dad civil no depende ni
de la pena ni de la res-
ponsabilidad penal.
Con todo esto lle-
gamos a la conclusion que hizo bien el legislador en preci-
sar que la disposicion de la reserva del fallo condenatorio
no impide el deber de fijar la reparacién civil, obviamen-
tc, cuando haya un dafio a reparar.

SUSPENSION DE LA INSCRIPCION EN REGISTRO

Una diferencia fundamental entre la reserva del fallo
condenatorio y la suspension de la cjecucion de la pena,
estd en ¢l hecho que en la reserva del fallo no hay inscrip-
¢ion en registro alguno, en tanto que en la scgunda si se
inscribe la condena. De esto tenemos que la reserva del
fallo condenatorio sea menos estigmatizante que la sus-
pension de la cjecucion.

Pero esta ventaja ticne un costo. Al no haber inscrip-
cion serd dificil detectar aquellos casos en los que el agen-
te perpetro el hecho punible dentro del régimen de prue-
ba impuesto por un delito anterior (el juez no es infalible,
ni vidente, pudo cquivocarse en su prondstico). Hasta
podria suceder que mientras continda a prueba por el pri-
mer delito (por tanto en libertad) sea condenado a pena
efectiva por el segundo.

Estos problemas son superados en la legislacién com-
parada con la existencia de toda una organizacion de asis-
tencia y vigilancia, que confia en los probation officers o
agentes de prueba, la responsabilidad del éxito de la
probation.
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NATURALEZA JURIDICA

Precisar la naturaleza juridica de la reserva del

fallo condenatorio o de la probation no ha sido ta-
rea sencilla por mucho tiempo. Hasta hoy se discu-
e si estamos en estricto ante una pena, ante una
medida administrativa de suspensién del proceso o
ante una alternativa a las penas, principalmente la
privativa de libertad.

Para los sistemas juridicos curocontinentalces, la
suspension del fallo no importa la paralizacién del
proceso —como cn algunos casos sucede en el siste-
ma anglosajon—, pucs culpabilidad y pena se deter-
minan conjuntamente en la sentencia. De lo que te-
nemos que, para los sistemas que sc afilian a la
tradicion romano germdnica, reservar del fallo no
implica suspender el procedimiento. Asi sucede en
Alemania (apercibimiento con reserva de pena), Por-
tugal (régimen de prueba), Francia («journement du
prononcé de la peine o suspension del pronunciamiento
de la pena) y en el Perd (reserva del fallo condenatorio).

Tampoco ¢s una pena, pues justamente cvita ésta. De
no ser asi, tendriamos que admitir que en el caso de la revo-
cacion de ta reserva del fallo condenatorio, estarfamos ante
la ejecucion de dos penas: la “revocada” y la cfectiva.,

Es cierto que la reserva del fallo condenatorio puede
ser vista basicamente como wuna alternativa a las penas pri-
vativas de libertad, que evita los efectos crimindgenos y
estigmatizantes de las prisiones, mas también debemos re-
cordar que, en nuestro sistema, es aplicable a otros tipos de
pena, tales como la multa, la prestacion de servicios a la
comunidad, la limitacién de dfas libres y la inhabilitacién.

En el derecho comparado el problema resulta mucho
mayor. Cuando algunos, sin mayores problemas, conci-
ben la probation como fuente de nuestra reserva del fallo
condenatorio,’ no toman en cuenta que el régimen de prue-
ba anglosajon o nortcamericano no sicmpre evita la con-
dena a prisién, ni necesariamente su cjecucion.

En EE.UU., por probation bisicamente se entiende
una sentencia que establece el status legal del procesado,
por el cual permanece en libertad o ésta es cortamente in-
terrumpida, sujeto a la supervision de agentes oficiales.’
Asi, en EE.UU. al menos, hay probation cuando no se
impone condena, cuando se suspende la cjecucion de la
impuesta o cuando ésta se ejecuta por un breve tiempo.
Como cjemplo de esto ultimo tenemos el shock probation
y ¢l split sentence probation donde el condenado cumple
una breve parte de su condena en prisién, quedando por el
resto —sometido a prueba— en libertad. La utilidad de este
tipo de probation, seglin sus promotores, estd en generar
un shock a los delincuentes que pasan por la prisién, lo
cual los inducirfa a cumplir las condiciones y reglas de
conducta, necesarias para no ser reencarcelados.

Sibien en el derecho comparado el régimen de prueba
es visto como una medida alternativa con fines socio-pe-
dagogicos, en nuestro sistema tiene fincs mds modestos.
A la reserva del fallo condenatorio se la puede concebir
como una oportunidad que se brinda a ciertos delincuen-
tes, quc por sus caracteristicas crimindgenas, pueden cam-
biar su forma de vivir sin necesidad de sufrir una condena,
siendo —mds bicn— csta ultima, perniciosa para los fines
del derecho penal. Esto es coherente con los principios de
necesidad y minima intervencion, que niega toda conve-
nicncia a penas de corta duracion.

4 Creemos que. en realidad, debe tomdrsela como un antecedente.
5 Samaha, Joel. Criminal Justice. St. Paul, West, 1988. p 675.

PRESUPUESTOS DE APLICACION
PRESUPUESTO SUBJETIVO

En cuanto a los presupuestos de aplicacidn tenemos,
por un lado, un presupuesto subjetivo y, por otro, uno
objetivo. Por ¢l primero, el juez debe hacer un pronésti-
co cn base a determinadas circunstancias (naturaleza, mo-
dalidad del hecho punible y personalidad del agente: ar-
ticulo 62° primer pdrrafo) en ¢l sentido que basta con la
disposicion de la reserva del fallo para que ¢l agente no
vuelva a cometer delito.

En este punto cuestionamos la posible tendencia de
los magistrados a negar a priori la reserva del fallo con-
denatorio a procesados que tengan un pasado delictivo.
Esto pues la reincidencia ha quedado proscrita de nucs-
tro sistema penal. Mas cn ciertos casos —por ¢jemplo en
los de los delincuentes habituales—, el juez podria consi-
derar la habitualidad del agente como uno de los elemen-
tos que lo Heven hacia un prondstico desfavorable, en
otras palabras, donde el magistrado estime previsible,
justamente, que el delincuente volverd a cometer delito.

Mas reiteramos que la disposicion de la reserva del fallo
condenatorio no exige la condicién de delincuente primario
en ¢l agente, por lo que no deberd tomarse bajo ningtin con-
ceplo como un requisito o presupuesto de tipo objetivo.

PRESUPUESTOS OBJETIVOS

Sin ecmbargo no es suficiente un prondstico favorable
—que el agente no volverd a cometer delito—. Razones de
prevencion general positiva, nos llevan a desestimar la
aplicacion de la reserva del fallo condenatorio en delitos
de mayor gravedad. Lo contrario podria crear grietas en la
conciencia social de la norma y constituir una traicién a
las expectativas de una vida cn comtn y pacifica.

Por esto, no basta que sea previsible que el agente no
volverd a cometer delitos. Se imponen presupuestos obje-
tivos, que estdn contenidos en el segundo pdrrafo del arti-
culo 62° del Cédigo Penal. Los delitos no deben revestir
cierta gravedad.

En el primer inciso sc hace referencia a penas conmina-
das, es decir, las previstas en el cddigo; los incisos restantes
aluden a la pena a imponerse efectivamente en el caso con-
creto. Asf en cuanto a la pena privativa de libertad, se dice
que para que sca aplicable la reserva del fallo, el delito debe
estar sancionado con pena privativa no mayor a tres anos.
Para los casos de prestacion de servicios a fa comunidad y
limitacion de dfas libres, la pena concreta no deberd superar
las noventa jornadas. En el caso de la inhabilitacién se ha
previsto que la pena a imponerse no supere los dos afios.
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REGLAS DE CONDUCTA

En cuanto a las reglas de conducta, pode-
mos decir que son cargas que ¢l juez impone al
agente con una doble finalidad: ayudar a una
adecuada reinsercién social y como medida de
control sobre el comportamiento del agente.

REPARACION civIL
COMO REGLA DE CONDUCTA

Estamos en desacuerdo con el tratamiento
dado al pago de la reparacion civil como regla
de conducta (articulo 64° inc. 4). En esencia
estamos ante una verdadera obligacion.

Asi es. Disponer una regla de conducta queda a dis-
crecion del juez, puede no hacerlo cuando lo crea innece-
sario. Mas en cuanto a la reparacion de los danos, el juez
siempre estard obligado a fijarla, pues de no hacerlo pro-
vocarfa la nulidad de la resolucién. Si la intencién del le-
gislador fue el reforzar el interés de la victima, lo mds pro-
pio hubicra sido condicionar la reserva al pago o
satisfaccion de la reparacion, tal vez como una condicién
suspensiva (ineficaz micntras no se cumpla).

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que ¢l presupuesto
fundamental para la disposicidn de la reserva del fallo no
estd en el pago de la reparacion civil, sino en el prondstico
favorable sobre la conducta futura del culpable en delitos
de menor gravedad. Aunque no debe dejar de mencionar-
se que hay una marcada tendencia a devolver a la victima
cl protagonismo que debe tener en la solucion del conflic-
to. Por mucho ticmpo el Estado expropio ¢l conflicto de
las manos de sus actores —el criminal y su victima- en
busca del ejercicio del ius punendi. Gradualmente surge la
idea que debe priorizarse la satisfaccion de la victima y
reducir el recurso al catdlogo de penas.

Prohibicion de recuentar determinados lugares

Esta regla de conducta estd contenida en el primer in-
ciso del articulo 64°. Consideramos debe desterrarse la vieja
costumbre de algunos magistrados de imponer reglas de
conducta sin ningan tipo de reflexion o andlisis. Como
sabemos, algunos magistrados suelen imponer reglas de
conducta como “no frecucntar lugares de dudosa reputa-
¢ion” o “*no frecuentar lugares que atenten contra la moral
y las buenas costumbres”.

Las reglas de conducta deben ser claras y precisas, pues
sélo asi pueden ser cabalmente cumplidas. Una muestra
de excesivo pudor no abona en favor de las finalidades
perscguidas con las reglas de conducta. Entonces el juez
estard en la obligacion de precisar qué lugares estardn ve-
dados al agente.

También e¢s de esperar que exista cierta relacion entre
lareglade conductay el delito cometido. Asf por ejemplo,
consideramos pertinente aquella regla de conducta que
prohibe al culpable de sustraccién de menor de la patria
potestad (articulo 147° Cédigo Penal), de merodear por el
colegio o domicilio de la victima. O también el de no visi-
tar ni aproximarse al domicilio de su cényuge, en los ca-
sos de maltrato, en concordancia con laley 26260 sobre la
politica del Estado y de la sociedad frente a la violencia
familiar. No habrd conexion entre la regla de conducta y el
delito cometido, cuando por ejemplo ¢l juez dispone que
cl autor de desacato (articulo 374° primer parrafo) se abs-
tenga de concurrir a lugares “‘de dudosa reputacién como
casas de masajes o lenocinios”.

REGLAS SOBRE EL LUGAR DE RESIDENCIA Y LA
COMPARECENCIA AL JUZGADO

Contenidas en los incisos 2y 3° del articulo 64, son
medidas bdsicamente de control sobre el culpable. Dado
que no contamos con toda una organizacion de prueba
como la inglesa o nortcamericana, con sus oficiales de
prueba, a cargo del control y supervision de los benefi-
ciados, se pretende amenguar cste problema con solu-
ciones que cstén a la altura de nuestras posibilidades. Se
ejerce un minimo de control sobre ¢l agente que podria
burlar la confianza del magistrado y trasladarse fdcilmente
a otros lugares para continuar cometiendo delitos.

A este respecto crecmos oportuno mencionar que, en
algunas ciudades de los Estados Unidos, como New Jer-
scy, ya se vienen usando dispositivos electrénicos
—electric monitoring— que, a manera de brazalete, cstdn
obligados a utilizar los delincuentes sujetos a una espe-
cie de arresto domiciliario, desde las diez de la noche
hasta las scis de la mafiana. Estos monitores activan las
alarmas de la oficina central cuando los sometidos a pruc-
ba sc alejan unas cien yardas del lugar de sus domicilios.

No poseer objetos susceptibles de facilitar Ia realiza-
cion de otros delitos.

No debemos confundir csta regla con ¢l decomiso.
En el decomiso se pierde la propicdad, en la regla de
conducta la posesion, pudiendo ser entregada en este caso
a un depositario judicial.

Mayores problemas encontramos entre esta regla de
conducta y lo que podria constituir una verdadera pena
de inhabilitacién. Nos referimos al caso en que el juez
crea conveniente imponer, como regla de conducta, que
el autor dcje de portar armas de fuego. Sin negar el ca-
rdcter sancionador que pucda revestir esta medida (arti-
culo 36° inc. 6), creemos conveniente su regulacion y
aplicacion, pero de manera restringida y sélo con fines
preventivos, pues existen personas que obtiencn vilida-
mente su licencia de portar armas (autoridades, funcio-
narios, dirigentes, etc.) y toman las debidas precaucio-
nes para su uso. Y quienes portan armas indebidamente,
estardn sujetos a la normativa vigente.”

OTRAS REGLAS DE CONDUCTA

En cuanto a las reglas de conducta, no existe una lista
cerrada o taxativa. El legislador permite una actividad crea-
tiva del juez, para que disponga aquellas otras reglas de
conducta que considere necesarias para fincs preventivos.
Asi, por cjemplo, podrd disponer que el agente acuda a un

4 El decreto ley 25430 {El peruano 14.04.92) senala que las personas que posean
armas sin la licencia respectiva o con ésta vencida, deberan intemarlas a la
DICSCAMEC, incurriendo en responsabilidad penal de no hacerlo. También pue-
de revisarse la ley 25054 (20.06.89) y el decreto legislativo 761 (14.11.91)
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centro de rchabilitacién para seguir
una terapia o tratamiento.

Sin embargo se ponen limites.
El juez no puede imponer reglas de
conducta que atenten contra ladig-
nidad del procesado. En el dere-
cho comparado, sobre todo en tratados y convenciones de
derechos humanos, el término “‘dignidad” es utilizado ma-
yormente para proscribir aquellos actos que atentan contra
la calidad de persona humana. Asi se entiende que la tortu-
ra, los tratos crueles y degradantes violentan gravemente la
dignidad de la persona. Sin embargo se acepta una dimen-
sién mds amplia, asociada al principio de libertad de la per-
sona humana. Mas si se llega al extremo de afirmar que el
hombre es un ser libre por naturaleza y que, por tanto, cual-
quier medida que atente contra su libertad conculcea su dig-
nidad, estarfamos forzando el concepto hasta el extremo de
dejarlo sin contenido. No habria medida coercitiva o regla
de conducta que no afecte la “*dignidad de la persona”.

Pero los problemas permanccen al considerar un con-
cepto estricto de dignidad. Algunas reglas de conducta pue-
den no atentar contra la dignidad de la persona en un con-
cepto restringido, pero tam-
poco las aceptarfamos por
sercontrarias a un estado
democritico de derecho.

Asi, por cjemplo, el desalfi-

liarse de determinado par-

tido politico. el abstenerse

de emitir opinion, concurrir

a misa los domingos, ctc.

pueden no ser considerados

tratos crueles o degradantes

pero sf atentatorios de fa li-

bertad de las personas. De

csto se tiene que el término

utilizado —"dignidad™- no

sea pacifico. De ahf que

propongamos ¢l empleo de

otros términos omnicom-

prensivos como “dercchos fundamentales™ o fa “libertad de
las personas™ para sustituir al de “dignidad™.

Tampoco consideramos apropiado fijar como regla de
conducta cl “respetar ¢l ordenamicnto juridico” o el de
“no cometer nuevos delitos”. Estos son mandatos dirigi-
dos a todo ciudadano, verdaderas obligaciones para quicn
vive en sociedad, sea procesado o no. Lo que el juez pue-
de hacer es advertir al culpable que de volver a cometer
delito le puede revocar el régimen y, por tanto, ser conde-
nado tanto por el primer como por el segundo delito.

INCUMPLIMIENTO DE LAS REGLAS DE CONDUCTA

No se exige al agente observar un ejemplar comporta-
micnto. Lo minimo que se le exige es cumplir las reglas de
conducta clara y expresamente dispuestas por cl juez, as{
como la condicién de no cometer nuevo delito.

El incumplimiento de las reglas de conducta puede
originar —scgin la gravedad de las circunstancias— una
severa advertencia, la prérroga del plazo de prueba o in-
cluso su revocacion.

PRORROGA DEL REGIMEN

gado sin exceder la mitad del plazo inicialmente fijado.
Asf tenemos que a plazos iniciales de uno, dos o tres afios,
el juez podria extenderlos a un afo y medio, tres afios y
cuatro afios y medio, respectivamente. Sin embargo, la
ultima parte de este inciso prescribe que en ningun caso la
prorroga acumulada sobrepasard los tres anos.

No queda claro a qué se refiere ¢l legislador con pro-
rroga acumulada. En teorfa podrian darse dos prérrogas
sucesivas, lo que llevarfa por ejemplo aun plazo inicial de
tres anos y dos prérrogas de un ano y medio cada una. Asi
las prérrogas no superarian los tres afios, pero tendriamos
un periodo de prueba de seis afios. Nosotros somos con-
trarios a plazos de prucba de larga duracion, por lo cual
entendemos que cuando ¢l legislador menciona prorroga
acumulada se refiere al plazo inicial y a la o las prorrogas,
que todas en conjunto no deben superar los tres afios. Por
cso creemos preferible una aclaracion al respecto y utili-
zar términos tales como plazo o régimen global o total.

REVOCACION DEL REGIMEN

Para nosotros la revocacion dehe ser excepceional y

procedente, sobre todo, en los casos de comision de nue-

vos delitos. El articulo 66°

del Codigo Penal cumple

cstos objetivos. Lo que nos

parcce desproporcionado

cs que ¢l incumplimicnto

de reglas de conducta pue-

da tracr como secuela la

revocacion del régimen de

prucba y, en cambio, no

quepa ante la comision de

otros delitos cuando éstos

no superen los tres aitos de

pena privativa de libertad.

Nosotros considera-

mos que la comision de un

delito es mds grave que el

incumplimiento de cual-

quier regla de conducta,

por lo que proponemos la

climinacion del incumplimiento de las reglas de conducta
como motivo de la revocacion del régimen.

CONSECUENCIAS ACCESORIAS

Si bien el articulo 63° no menciona la posibilidad de
fijar consecuencias accesorias en los casos en que se re-
serva el fallo, creemos que esto ¢s posible: las consecuen-
cias accesorias no tienen la naturaleza de una pena. Aun-
que sunomen iuris podria crear confusiones, creemos que
existe cierta semejanza con el problema de la reserva del
fallo y la reparacién civil, pues no resulta fdcil determinar
de qué son accesorias las “consecuencias accesorias”. Al
menos en cuanto al decomiso (articulo 102° C.P), pues no
creemos que ¢l juez deba resolver la devolucion al impu-
tado, cuyo proceso fue sobreseido por prescripeion, de los
libros, cintas y videos ilegalmente reproducidos. O que
deba indemnizarse al comerciante de medicamentos adul-
terados, por ordenar la destruccion de su mercaderia. En
todo caso, esto es materia de debate.

INTERVENCION FISCAL

En cuanto a cste punto advertimos cl problema que
suscita la redaccién del segundo inciso del articulo 65°.
Este menciona que el régimen de prucba pucde ser prorro-

Por dltimo quercmos referirnos a la posibilidad que el
titular del Ministerio Pablico, pueda solicitar al jucz dis-
ponga una reserva del fallo condenatorio. Algunos nicgan
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esta posibilidad, pues consideran que ademas de no estar
previsto, existen por el contrario normas que obligan al
fiscal a solicitar una pena en ¢l momento de su acusacion.
Consideran ademas que la disposicion de la reserva del
fallo condenatorio es una facultad exclusiva del juez. No-
SOLros no negamos que sea una potestad exclusiva del juez
disponer la reserva del fallo, pero no creemos correcto
negarle al fiscal la posibilidad de solicitar o recomendar al
juez la disposicion de una reserva. Pucs el fijar una pena
también cs una potestad exclusiva del juez y no por eso se
impide al fiscal solicitar la que, a su criterio, sea la mds
adecuada a la culpabilidad del agente.

Creemos que el papel del Ministerio Pidblico cobra cada
vez, mayor realee, y esto en distintos ordenamientos. En
Francia, el fiscal puede solicitar el archivamiento de la
causa, la absolucién del procesado, invocar atenuantes,
impugnar laresolucion por una extrema severidad del juez
para quc sca corregida por ¢l superior en grado, solicitar
los exdmenes de personalidad cuando considere posible la
aplicacion de una suspension con pucsta a prueba, etc.

En Estado Unidos existe un método de simplificacién
del proceso conocido como plea bargaining, por cl cual el
fiscal sc compromete a buscar un trato benigno a cambio
de fa declaracion de culpabilidad del acusado. Si bien es
cierto que la determinacion de la pena queda en dltima
instancia en manos del juez, también lo es que gencral-
mente el magistrado acepta la recomendacion. Esto es algo
que yadeberfamos ir analizando, pues los procesos de ter-
minacion anticipada nos son cada vez mas lamiliares.

Debe desterrarse, pues. la idea del fiscal como un per-
scguidor implacable, como representante de una politica
de represion indiscriminada del Estado, viéndolo, por ¢l
contrario, como defensor de la legalidad, como aquél que
busca la aplicacion imparcial y justa de la ley.

A MANERA DE CONCLUSION

A casi cinco afos de la entrada en vigor de nuestro
Codigo Penal cabe preguntarse porqué la reserva del fallo
condenatorio no senté sus raices. Una razon, se nos ocu-
rre, podria ser ¢l peso enorme que la tradicion sigue otor-
eando a nuestra antigua condena condicional, hoy suspen-

sion de la ejecucion de la pena. Los jucces se mantienen
ficles a una institucion arraigada en nuestro sistema juri-
dico, agregando a esto el desconocimicnto de la flamante.

Otra razon, tal vez, sea el temor a lo novedoso, a cual-
quier cambio. Esto explicaria, también, porqué otra insti-
tucion de importancia, como el principio de oportunidad,
no es ampliamente difundida.

Tampoco podemos descartar un temor a mostrarse com-
placientes antc una opinién puiblica exigente de castigo,
de severidad, es decir de “justicia™. Archivar una causa o
disponer la reserva del fallo condenatorio aparecerfan como
actitudes condescendientes con el delito y. por tanto, sos-
pechosas. Quizd también sea éste el motivo de la tenden-
clade los jueces a ordenar la detencién en Jugar de la com-
parecencia y a negar la libertad provisional; y la tendencia
de los fiscales a denunciar o acusar indiscriminadamente,
para que en la instruccidn o el juzgamiento sc¢ determine
la responsabilidad de los inculpados.

(Qué futuro le espera a la reserva del fallo condenato-
rio? No lo sabemos. El entusiasmo inicial que llevd a nucs-
tros legisladores a incorporar lo mejor de la vitrina del
derecho comparado, torna en desolacion al ver que la se-
milla sembrada no rinde sus frutos. Tal vez no fuc pruden-
te seguir a los proyectos espaiioles de 1980 y 1983, por-
que no eran mds que eso, proyectos. A pesar de esto
tomamos nota de ¢sos proyectos y, a menos de un afto de
la entrada en vigencia del nuevo c¢ddigo, fue incluida en
los Gltimos proyectos nacionales y aprobada sin mayorces
discusiones. Mientras tanto, en Espaiia sc exclufa la sus-
pension del fallo desde el proyecto de 1992, Fuimos mds
papistas que cl papa.

Lo que sidebe apreciarse —y esto lo decimos a propod-
sito de todo proceso de reforma— es que cualquicr innova-
¢ion que signilique progreso, que importe un mayor res-
peto por la dignidad humana, que implique, ¢n fin, un
mejoramiento en la administracion de justicia, puede que-
dar ahogado en la trillada excusa de falta de recursos, de
falta de infraestructura o de “'no cstar aun preparados™. Tal
vez por ello atn no contamos con un nuevo Cadigo Pro-
cesal. Pero éstas son excusas. C

aminante no hay camino,

se hace camino al andar.



